Sygn. akt KIO 855/20

WYROK

z dnia 9 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant:  Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2020 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia [1] W. Spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Poznaniu, ul.
Bukowska 177, 60-196 Poznan [petnomocnik] i [2] Healthcare Building Solutions
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul. Bukowska 177,
60-196 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytecki
Szpital Kliniczny w Olsztynie, ul. Warszawska 30, 10-082 Olsztyn

przy udziale wykonawcy ADAMIETZ Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z sie-
dzibg w Strzelcach Opolskich, ul. Braci Prankel 1, 47-100 Strzelce Opolskie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia [1] W. Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka
komandytowa z siedzibg w Poznaniu, ul. Bukowska 177, 60-196 Poznan

[petnomocnik] i [2] Healthcare Building Solutions Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul. Bukowska 177, 60-196 Poznan

2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia [1] W. Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spdtka komandytowa z siedzibg w Poznaniu, ul.

Bukowska 177, 60-196 Poznan [petnomocnik] i [2] Healthcare Building

Solutions Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul.
Bukowska 177, 60-196 Poznan tytulem wpisu od odwotania;

2.2) zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia [1] W.
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w

Poznaniu, ul. Bukowska 177, 60-196 Poznan [petnomocnik] i [2] Healthcare

Building Solutions Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w

Poznaniu, ul. Bukowska 177, 60-196 Poznan na rzecz zamawiajgcego

Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Olsztynie, ul. Warszawska 30, 10-082

Olsztyn kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy)



stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztow
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniCzaCy: .....cccooevvnienieiiiicniens

Sygn. akt KIO 855/20

Zamawiajacy Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Olsztynie, ul. Warszawska 30, 10-082
Olsztyn wszczat postepowanie na roboty budowlane w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwa »Rozbudowa Nowego Budynku Szpitala A o skrzydto pétnocne wraz z nad-
budowg i przebudowg Budynku Kottowni nr 31 na terenie Uniwersyteckiego Szpitala

Klinicznego w Olsztynie przy ulicy Warszawskiej 30 - etap Il .

14.01.2020 r. zostato opublikowane ogtoszenie 0 zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym

Unii Europejskiej pod nrem 2020/S 009 015356.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) zwanej dalej w skrocie Pzp lub
ustawg bez blizszego okreslenia.

9.04.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
ADAMIETZ Spétka z ograniczong odpowiedzialnosScig z siedzibg w Strzelcach Opolskich, ul.
Braci Prankel 1, 47-100 Strzelce Oplskie (dalej wykonawca A lub przystepujacy).

20.04.2020 r. wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego
[1] W. Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w
Poznaniu, ul. Bukowska 177, 60-196 Poznan [petnomocnik] i [2] Healthcare Building
Solutions Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul. Bukowska
177, 60-196 Poznan zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniesli do Prezesa KIO odwotanie.

Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

2) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp

3) art. 26 ust. 3 Pzp

4) art. 7ust. 1 Pzp

- przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy A wobec tego, ze:

(a) tres¢ oferty wykonawcy A nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia (dalej: SIWZ),

(b) oferta wykonawcy A zawiera btedy w obliczeniu ceny i kosztu,



(c) co jednoczes$nie Swiadczy o przeprowadzeniu postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow

badz - z ostroznosci -
(d) przez zaniechanie wezwania wykonawcy A do uzupetnienia dokumentow

potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako oferty
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce A;

2) odrzucenie oferty wykonawcy A na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 Pzp
3) uznania oferty ztozonej przez odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej
alternatywnie (z ostroznosci)

4) dokonanie czynno$ci ponownego badania, oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy
A do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa

w art. 25 ust. 1 Pzp, a nastepnie dokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Argumentacja odwotujgcego
1. Informacje ogdine

Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego przez
publikacje ogtoszenia o zaméwieniu 14.01.2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nrem 2020/S 009 015356. Wartos¢ zamédwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

2. Zarzuty oraz okolicznoéci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania
21.

Zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty 9.04.2020 r. Za
najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce A. Oferta odwotujgcego
zostata sklasyfikowana na drugim miejscu.

Zgodnie z rozdz. Xl ust. 2 SIWZ - tre$¢ oferty musi odpowiadac¢ tresci SIWZ, zas na
oferte sktadajg sie m.in. kosztorysy ofertowe sporzgdzone na podstawie OPZ stanowigcego
zatgcznik nr 2 do SIWZ (rozdz. Xl ust. 3). Powyzsze potwierdza postanowienie § 1 ust. 13
wzoru umowy (zatgcznika nr 10 do SIWZ), zgodnie z ktorym kosztorysem ofertowym jest
kosztorys sporzgdzony przez wykonawce w szczegdlnosci na podstawie dostarczonej przez
zamawiajgcego dokumentaciji projektowej, wycenionego przez wykonawce w formie iloczynu
ilosci przedmiarowej i kosztu jednostkowego, stanowigcy integralny element oferty
wykonawcy.

Opisujgc sposéb obliczenia ceny zamawiajgcy w rozdz. Xlll ust. 4 SIWZ podat, ze cena
oferty w formularzu ofertowym musi by¢ zgodna z kosztorysami ofertowymi sporzgdzonymi
przez wykonawce, zas wykonawca przed sporzadzeniem kosztorysu ofertowego powinien
dokiadnie zapozna¢ sie z terenem budowy, wymaganiami SIWZ, dokumentacji projektowej
oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych tak, aby cena
ofertowa obejmowata caly przedmiot zamowienia (rozdz. Xlll ust. 10 SIWZ) oraz w pla-
nowanym zestawieniu kosztéw wykonawca powinien przeprowadzi¢ i wyceni¢ wszystkie
koszty objete nie tylko OPZ, dokumentacjg projektowa, przedmiarami robo6t oraz
specyfikacjami technicznymi, ale réwniez koszty niezbedne do realizacji umowy (rozdz. Xlll
ust. 11 SIW2).

W formularzu ofertowym zaprojektowanym przez zamawiajgcego, stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SIWZ, wsréd wymaganych o$wiadczen wykonawcy ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamowienia znajduje sie oSwiadczenie o tym, ze podana cena za realizacje



przedmiotu zamowienia zostata ustalona na podstawie zatagczonych do oferty kosztorysow
ofertowych.

W stanowigcym zatgcznik nr 10 do SIWZ wzorze umowy podano, ze kosztorys ofertowy
wykonawcy (poza tym, ze stanowi obligatoryjny element oferty, z ktérego ma wynika¢ cena
oferty) i zawarte w nim wskazniki cenotworcze bedg wykorzystywane do wyceny
dodatkowych robo6t budowlanych (§ 11 ust. 2 pkt 1 lit. ¢ wzoru umowy) oraz do obliczenia
wynagrodzenia w przypadku koniecznosci zmiany sposobu przeprowadzenia robét lub
wprowadzenia robét zamiennych (§ 11 ust. 2 pkt 1 lit. d wzoru umowy).

W trakcie postepowania w ramach wyjasnienia tresci SIWZ zamawiajgcy podat
(odpowiadajgc na pytanie nr 5 z zestawu Il) w dokumencie zatytutowanym ,,Pytania i od-
powiedzi IV1” z 7.02.2020 r., ze wyposazenie nalezy wyceni¢ zgodnie z zatgcznikiem nr 1A -
Technologia - po modyfikacji. W przedmiotowym zataczniku zamawiajgcy podat, ze wycenie
podlega rowniez blat laminowany, na szafkach (2 szt. - str. 21), blat laminowany - na
szafkach (1 szt. - str. 30) oraz belownica jednokomorowa np. BalePress 3 CD (1 komplet -
str. 90).

Dowad:

1) ogtoszenie o zaméwieniu z 14.01.2020 r;

2) informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z 9.04.2020 r.;

3) SIWZwraz z zatgcznikami;

4) wyjasnienia tresci SIWZ

Wykonawca A sktadajgc oferte na wykonanie zadania inwestycyjnego ztozyt m.in.
kosztorysy ofertowe, w ktérych jednak nie ujeto (oraz nie wyceniono) ww. blatu
laminowanego na szafkach (facznie 3 sztuki) oraz belownicy jednokomorowe;.

Zamawiajacy nie zwrocit na to uwagi, a w kazdym razie nie dat temu zadnego wyrazu.

Jednoczesnie w ztozonych przez wykonawce A kosztorysach ofertowych takie same
materiaty budowlane wyceniono w réznej wartosci. Na powyzsze zamawiajgcy zwrocit uwage
wzywajgc wykonawce A do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

Odpowiadajagc wykonawca A wskazat, ze ceny jednostkowe tak samo okreslonych

materiatow réznig sie z uwagi na to, ze dotycza réznych pozycji kosztorysowych, dotyczg
réznych partii materiatdw (producent, dostawca), czy wreszcie sg to rézne rodzaje

materiatéw budowlanych. W przypadku ,grzejnikéw stalowych 20v/900 1=920", jako
wyjasnienie réznicy w cenie jednostkowej podano, ze ,do jednej pozyciji przyjeto cene

grzejnika ze sktadu magazynowego dystrybutora do drugiej cene od producenta (po
podwyzce)”.

Z oferty wykonawcy A wynika, ze wykonawca A w celu potwierdzenia spefniania
warunkéw udziatu w postepowaniu zamierza polega¢ na zdolnosciach podmiotu Instal
Technika Medyczna Sp. z 0.0. w Rzeszowie, co ma przyjg¢ forme podwykonawstwa. Wobec
tego zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp wykonawce A, m.in. do ztozenia
okreslonych dokumentéw celem potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu oraz zaznaczyt, ze informacje dla wykonawcéw polegajgcych na zasobach
innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a Pzp w tym zakresie okreSlono
w rozdz. Vll ust. 14 SIWZ. W wykonaniu ww. wezwania nie przedstawiono dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia ww. podmiotu z udziatu w postepowaniu. Do
przedstawienia takich dokumentow zamawiajgcy nie wezwat réwniez na podstawie art. 26

ust. 3 Pzp.
Dowdd:
1) oferta wykonawcy A;
2) wezwanie z 12.03.2020 r. na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp;
3) odpowiedz wykonawcy A na ww. wezwanie z 17.03.2020 r;

4) wezwanie z 11.03.2020 r. na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp;



5) odpowiedz wykonawcy A na ww. wezwanie z 20.03.2020 r. z zatgcznikami;
6) wezwanie z 24.03.2020 r. na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp;

7) odpowiedz wykonawcy A na ww. wezwanie z 27.03.2020 r. z zatgcznikami.
2.2.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, (tj. nieodpowiadania tres¢ oferty
wykonawcy A) do tresci SIWZ odwotujgcy wskazuje, ze ,tres¢ oferty” to tres¢ zobowigzania
wykonawcy do zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamdéwienia
publicznego. Na tak rozumiang tres¢ oferty sktada sie formularz ofertowy oraz wszystkie
dokumenty dookreslajgce i precyzujace zobowigzanie wykonawcy dotyczace przedmiotu
oraz zakresu lub wielkosci zamowienia, sktadane wraz z formularzem ofertowym.

Oferta ztozona przez wykonawce A - przez to, ze nie obejmuje wyceny ww. trzech
pozyciji, pomimo tego, ze zamawiajgcy obowigzek takiej wyceny przewidziat - nie odpowiada
oczekiwaniom zamawiajgcego wyrazonym w SIWZ, a tym samym nie odpowiada tresci
SIWZ. Wskutek tego cena oferty wykonawcy A - nie obejmuje catego przedmiotu
zamowienia, poniewaz nie sg zawarte w niej wlasnie te, pominiete pozycije.

Nie mozna przy tym zasadnie twierdzi¢, ze zamawiajacy jest uprawniony do poprawienia
omytki wykonawcy A w tym zakresie. Za omyiki nienadajgce sie do poprawienia w trybie art.
87 ust. 3 pkt 3 Pzp uznawane sg m.in. wtadnie brak pozycji kosztorysowej, brak podania

ceny jednostkowej, zaoferowanie czy taka zmiana opisu, ktora dla ustalenia omytki wymaga
ztozenia nowego o$wiadczenia woli sktadajgcego oferte.

Oferta wykonawcy A powinna ulec odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

réwniez z tego powodu, ze w odniesieniu do niektorych pozycji kosztoryséw ofertowych nie
przedstawiono w niej jednoznacznego oswiadczenia co do wysokosci stawek sktadnikéw
cenotworczych. Powyzsze zwtaszcza dotyczy kosztorysu ofertowego w branzy sanitarnej
w pozycjach wskazanych w sporzgdzonym przez zamawiajgcego wezwaniu do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, w szczegolnosci w pozycjach 115, 116, 117; 128
i 129; 130, 1311 132; 140, 141; 157, 158 i 159; 163 i 164; 236-282 dla tych samych
uchwytéw; 299-300; 400-403; 554-555.

Kompletnie niezrozumiate i niezmieniajgce powyzszego sg przy tym wyjasnienia
wykonawcy A w tym zakresie. Nie powinno mie¢ bowiem zadnego znaczenia dla wysokosci

przyjetej ceny jednostkowej danego materiatu to, ze jest wielokrotnie ujety w danym
kosztorysie czy to, ze bedzie dostarczany w réznych partiach. W wyjasnieniach wykonawcy
A nie przedstawiono réwniez, na czym ma polegac réznica miedzy tymi materiatami (co

uzasadnia¢ ma ich rézng cene jednostkowa) skoro materiaty te okreslone sg w kosztorysie
ofertowym identycznie. Powyzsze skutkuje tym, ze cena jednostkowa za te materiaty
okreslona jest wieloznacznie, ale takze tym, ze w ocenie odwotujgcego stanowi to
przyznanie zaoferowania faktycznie réznych materiatéw, a jedynie opracowania wyjasnienia

przygotowanego specjalnie na potrzeby skierowanego do konkurenta wezwana.
Tymczasem oczekiwaniem zamawiajgcego byto uzyskanie od wykonawcy ubiegajgcego

sie 0 udzielenie zamowienia jednoznacznego oSwiadczenia o wysokosci stawek sktadnikow
cenotworczych w postaci m.in. cen jednostkowych materiatow, ktére to stawki majg pozostac

state i nie podlega¢ zmianom przez caty okres realizacji przedmiotu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Uzyskanie informaciji o tych stawkach miato na celu uzyskanie

wiedzy przez zamawiajgcego, za jakie state i niezmienne stawki mozliwe bedzie wykonanie
ewentualnych dodatkowych lub zamiennych rob6t budowlanych. Wynika to jednoznacznie
z treSci wzoru umowy w sprawie zamowienia publicznego, co juz opisano powyze;.

Tymczasem oferta wykonawcy A w tym zakresie nie pozwala na jednoznaczne przypisanie
okreslonej ceny jednostkowej za okreslone materiaty dotyczgce branzy sanitarnej, a tym
samym na okre$lenie, jaka cene wykonawca A zobowigzuije sie stosowac przy wykonywaniu
ewentualnych dodatkowych lub zamiennych rob6t budowlanych.

Tym samym uzna¢ nalezy, ze tre$¢ oferty wykonawcy A nie odpowiada oczekiwaniom
zamawiajgcego w tym zakresie, co $wiadczy o tym, ze oferta wykonawcy A nie odpowiada



tresci SIWZ, a co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty wykonawcy A na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, czego jednak zamawiajgcy w sposéb bezzasadny
zaniechat.

2.3.
Opisane powyzej pominiecie trzech pozycji w kosztorysie ofertowym zfozonym przez
wykonawce A stanowi réwniez btgd w obliczeniu ceny, co stanowi odrebng przestanke

odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. W rozpoznawanym przypadku
kalkulacja ceny oferty obliczona na podstawie kosztoryséw ofertowych nie obejmuje bowiem
catego przedmiotu zaméwienia, pomija bowiem ww. trzy pozycje wchodzgce w zakres
przedmiotu zamowienia.

24.

Odwotujgey z ostroznosci (gdyby Izba nie uwzglednita dalej idgcych zarzutéw
skutkujgcych odrzuceniem oferty wykonawcy A) zarzuca zamawiajgcemu rowniez

naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp.

Jak juz podniesiono wczesniej zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp wezwat
wykonawce A m.in. do ztozenia okreslonych dokumentow celem potwierdzenia braku
podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu oraz zamawiajgcy zaznaczyt, ze

informacje dla wykonawcow polegajgcych na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 22a Pzp w tym zakresie okreslono w rozdz. Vil ust. 14 SIWZ

Zgodnie natomiast z rozdz. VIl ust. 14 pkt 4 SIWZ zamawiajgcy zada od wykonawcy,
ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art.
22a Pzp, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych
w rozdz. VIIl. Dokumentami takimi w szczegélno$ci sg opisane w rozdz. VIl ust. 8 pkt 8.2
SIWZ dokumenty majgce na celu potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu, a wiec informacje z Krajowego Rejestru Karnego, zaswiadczenie
wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego, zaswiadczenie wiasciwej terenowej jednostki
organizacyjnej ZUS oraz odpowiednie oSwiadczenia.

Obowigzek przedstawienia powyzszych dokumentéw ,,podmiotowych” dotyczgcych
podmiotu trzeciego jest zresztg niezalezny od postanowien SIWZ i wynika bezpo$rednio
z przepisow prawa. Zgodnie bowiem z § 9 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w pos-
tepowaniu o udzielenie zamowienia, zamawiajgcy zgda od wykonawcy, ktory polega na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a Pzp,
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentow wymienionych w § 5 pkt 1-9
ww. rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, a wiec wyzej opisanych dokumentéw majgcych

potwierdza¢ brak podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu.

Wykonawca A w odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego nhie przedstawit jednak
powyzszych dokumentdw dotyczacych podmiotu trzeciego, a jedynie ponownie przedstawit
dokumenty, ktére zostaly wczes$niej ztozone wraz z ofertg oraz dokumenty dotyczace
do$wiadczenia podmiotu trzeciego.

Pomimo tego, zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy A do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o kiérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, co stanowi ewidentne
naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp zobowigzujgcego zamawiajgcego dokonania
uzupeienia dokumentow.

25.

Zaniechanie przez zamawiajgcego zastosowania w toku postepowania regut, ktore

ustalit sam zamawiajacy stanowi o prowadzeniu postepowania z oczywistym naruszeniem
zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotanie, zdaniem odwotujgcego, nie podlega odrzuceniu przez Krajowa lzbe
Odwolawczg na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp:

Odwotujgcy pismem przedtuzyt termin zwigzania ofertg o kolejnych 60 dni.



Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 20.04.2020 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni od uzyskania wiadomosci o ztozeniu odwotania
kopie odwotania innym wykonawcom 24.04.2020 r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

27.04.2020 r. wykonawca A ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego

odwotujgcego. Przystepujgcy przekazat kopie przystapienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu
(art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 28.04
i 2.06.2020 r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wniost o odrzucenie odwotania ze wzgledu

na ztozenie przez odwotujgcego kopii odwotania zamawiajgcemu po uptywie terminu na

ztozenie odwotania - art. 180 ust. 5 Pzp. Zamawiajgcy uwzglednit w czesci odwotanie,
a przystepujacy nie wyrazit sprzeciwu do czesciowego uwzglednienia odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy -
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy Izby stwierdzit, Zze odwotanie nie jest zasadne.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych
zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania. W szczegdélnosci odwotujgcy wykazat, ze

w terminie ustawowym wnidst do zamawiajgcego kopie odwotania, jednak - z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego - zamawiajgcy nie mogt odczytaé tresci przestanego
pliku z kopig odwotania. Ponadto zamawiajgcy nie wykazat, ze kopia odwotania przestana do
zamawiajgcego przez odwotujgcego nie zostata przekazana w taki sposéb, aby zamawiajgcy
mogt zapoznac sie z treScig kopii odwotania przed uptywem terminu na wniesienie
odwotania, o czym stanowi art. 180 ust. 5 Pzp. Przepis art. 180 ust. 5 Pzp brzmi
»Odwolujacy przesyta kopie odwotania zamawiajgcemu przed uptywem terminu do
whiesienia odwotania w taki sposéb, aby mégt on zapoznaé sie z jego trescig przed uptywem
tego terminu. Domniemywa sie, iz zamawiajgcy mogt zapoznac¢ sie z trescig odwotania przed
uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem
terminu do jego wniesienia przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej«. Dlatego Izba
stwierdza, Ze nie zaistniata Zadna z przestfanek odrzucenia odwotania, a zwtaszcza
przestanka okreslona w art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp, ktory to przepis brzmi »lzba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze [...] odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania,
zgodnie z art. 180 ust. 5«.

W ocenie Izby odwolujacy wypetnit facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz
odwotujgcy wykazat wystgpienie mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte
w ogtoszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢
z oryginatem.
Izba wzieta pod uwage dowody ztoZzone przez:
A) przystepujgcego:
1) dowdd nr 1 - kopie przesytek odwotujgcego do zamawiajgcego z 20 i 22.04.2020 .
na wykazanie, ze odwotujgcy rezygnujgc z postugiwania sie platformg zakupowg
zamawiajgcego dobrowolnie zrezygnowat z mozliwosci zagwarantowania sobie
potwierdzenia przestania informacji w danej dacie do zamawiajgcego;

B) odwolujgcego:



2) dowdd D2 w postaci wydruku maila (kopia odwotania) z adresu »m.« na adres
»d.k.«, mail ten pochodzi od D. K., czego dowodem jest adnotacja w prawym
gbérnym rogu i jesli zatem pismo »do wiadomosci« dotarto do adresata to nie jest

zrozumiate dlaczego mogfo nie dotrze¢ do zamawiajgcego
i powinno to pismo dotrze¢ do zamawiajgcego;

3) dowdd D3 wydruk z poczty peinomocnika odwotujgcego do szpitala z 22.04.2020 r.
14:22, na co odwotujgcy otrzymat informacje telefoniczng, ze réwniez mail z 14:22

nie dotart do zamawiajgcego i wtedy przestat informacje o 14:41 na adresy
zamawiajgcego;

4) dowdd D4 mail z 24.04.2020 r. 14:41 na dwa adresy zamawiajgcego i drugi
z 14:41 - zamawiajgcy nie potwierdzit dotarcia tych maili;

5) dowdéd D5 maila z 24.04.2020 r. 10:50 na okoliczno$¢ wykazania, ze ostatecznie
przekazano kopie odwotania zamawiajgcemu w taki sposob, aby zamawiajgcy nie
zawart umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone podczas posiedzenia z udziatem stron i Izba nie
znalazfa przestanki do odrzucenia odwotania.

Zamawiajacy pismem z 1.06.2020 r. wniést o odstgpienie od rozpoznawania zarzutu
w czesci, w ktdrej zamawiajgcy uwzglednit odwotanie co do zaniechania wezwania
wybranego wykonawcy (przystepujacego) do ztozenia dokumentow na potwierdzenie braku

podstaw do wykluczenia dla podmiotu trzeciego (rozdz. VIl ust. 14 pkt 4 SIWZ).

Przystepujacy o$swiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu wobec czesciowego uwzglednienia
odwotania przez zamawiajgcego. Wobec tego Izba nie rozpoznawata zarzutu trzeciego
naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy A do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

W ocenie Izby zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - przez zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy A wobec tego, ze tre$¢ oferty wykonawcy A nie odpowiada
treSci SIWZ oraz zarzut drugi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp - przez zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy A wobec tego, ze oferta wykonawcy A zawiera btedy w obli-
czeniu ceny i kosztu - nie zastugujg na uwzglednienie.

Przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp brzmig »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli[...] [2]
jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 [6] zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu [.]«.

Izba stwierdza, ze w postepowaniu nie podlega kwestionowaniu, Zze w postepowaniu
bedzie obowigzywato rozliczenie ryczattowe, ktore zostato okreslone w § 4 ust. 1 in initio
wzoru umowy. Wzor umowy stanowi zatacznik do SIWZ. § 4 ust. 1 in initio wzoru umowy
brzmi »Za wykonanie catego przedmiotu Umowy, Strony ustalajg catkowite wynagrodzenie
ryczattowe, ktoérego definicje okresla art. 632 § 1 Kodeksu cywilnego ustalone na podstawie
wyceny okreslonej w ofercie Wykonawcy, ktére zawiera wszystkie koszty niezbedne do
petnej i prawidtowej realizacji przedmiotu Umowy [...]« [pisownia oryginalna - Izba). Przepis
art. 632 § 1 Kc brzmi »Jezeli strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy
zamowienie nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia
umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac«. Dlatego bez wzgledu na
inne okolicznosci wykonawca bedzie musiat wykonaé umowne Swiadczenie za cene
ofertowg. Same kosztorysy ofertowe nie mogg wpltyna¢ na zakres Swiadczenia czy na cene
zamoOwienia, jezeli w SIWZ czy w pozostatych dokumentach postepowania nie znalazty sie
inne, szczegdine postanowienia. | odwolujacy nie wykazat, ze w dokumentach postepowania
znalazly sie takie postanowienia oprécz postanowienia § 20 ust. 7 pkt 3 wzoru umowy
(zatgcznik do SIWZ), ktéry brzmi »integralng cze$¢ Umowy stanowi [.] zatgcznik nr 3
Kosztorysy ofertowe«. Jednak, zdaniem Izby, brak wskazania celu wprowadzenia pewnych
elementdw do kategorii integralnych cze$ci umowy nie rodzi skutkow prawnych dla
prowadzonego postepowania zaméwieniowego.

Ponadto w przypadku konieczno$ci zmiany zakresu $wiadczenia zamawiajacy
przewidziat brak elementu w kosztorysie ofertowym i mozliwos¢ dokonania wyceny takiego
elementu w § 11 ust. 2 pkt 1 lit. ¢ wzoru umowy, ktéry brzmi »Zamawiajacy przewiduje



nastepujgce mozliwosci dokonania zmian postanowien zawartej Umowy [.] Zmiana
wynagrodzenia - jezeli [.] wystgpi koniecznos¢ wykonania dodatkowych robét

budowlanych, o ktérych mowa w art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (jezeli ich wykonanie jest
niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu umowy) - w postaci zmiany
wynagrodzenia. W takiej sytuaciji Wykonawca wykona wycene robdét, cena bedzie ustalona
na podstawie obmiarow i wskaznikow cenotwérczych kosztorysu ofertowego. W przypadku
braku elementu cenowego w kosztorysie ofertowym, Wykonawca przyjmie cene do wyceny
w dostepnych publikacjach na rynku np. Sekocenbud, Orgbud, Wacetob, aktualnego na
dzien sporzadzania kosztorysu. Zamawiajacy zastrzega mozliwo$¢ negocjowania wysokosci
zaproponowanego wynagrodzenia za wykonane roboty dodatkowe. Roboty te mogag byé
wykonane wylgcznie za pisemng zgodg Zamawiajgcego oraz sporzgdzenia stosownego
Aneksu do Umowy«.

Dlatego Izba musi stwierdzi¢, ze w rozpoznawanym przypadku, gdzie rozliczenie bedzie
dokonywane ryczattowo i nie byty bezwzglednie wymagane sporzgdzenia kosztoryséw
ofertowych na konkretnych przedstawionych przez zamawiajgcego wzorach, ewentuaine
odstepstwa czy zagregowania w kosztorysie ofertowym nie mogg wywrzeé skutku
postulowanego przez odwotujgcego i nie mogg skutkowac odrzuceniem oferty ze wzgledu na
to, ze tres¢ oferty nie odpowiada tre$ci SIWZ - art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zarzut zastosowania przez przystepujgcego roznych cen na takie same elementy
w kosztorysach ofertowych réwniez nie moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty
przystepujacego, gdyz nie narusza to zadnego przepisu.

O funkcji pomocniczej kosztorysu ofertowego moze Swiadczy¢ rowniez brak
sporzgdzenia wzoru kosztorysu przez zamawiajgcego, co - nawet nie w nieekstremalnych
przypadkach - mogtoby doprowadzi¢ do braku poréwnywalnosci ofert, gdyby uznac¢ taki
kosztorys za istotny element oferty, gdyz wykonawcy mogli takie kosztorysy sporzadzac
réznymi metodami i na roznym poziomie szczegdlowosSci i agregowania.

Wobec powyzszej argumentaciji Izba stwierdza, ze nie moze przychyli¢ sie do
stanowiska odwotujgcego i Izba musi oddali¢ odwotanie w zakresie zarzutu pierwszego

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy A
wobec tego, ze tres¢ oferty wykonawcy A nie odpowiada tresci SIWZ oraz zarzutu drugiego

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp - przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy A
wobec tego, ze oferta wykonawcy A zawiera btedy w obliczeniu ceny i kosztu.

W ocenie Izby zarzut czwarty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp - przez przeprowadzenie
postepowania w sposoéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego

traktowania wykonawcow - nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 7 ust. 1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci«.

Odwotujgcy oprocz postawienia zarzutu nie wykazat w zaden sposéb naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, a zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp wynikat z zarzutow
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp. Skoro Izba nie mogta uwzgledni¢ zarzutu naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp to rébwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp nie moze sie osta¢
i Izba jest zmuszona oddali¢ réwniez ten zarzut.

Zamawiajacy - podczas prowadzenia postepowania - nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci



i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Jednoczesnie Izba stwierdza, ze nie moze uwzgledni¢ wniosku przystepujgcego o za-
liczenie do kosztéw postepowania odwotawczego kosztow zastepstwa przystepujacego,
gdyz zaden z przepis6w nie przewiduje mozliwosci zaliczenia kosztow zastepstwa
przystepujgcego do kosztéw postepowania odwotawczego. Szczegodlnie nie przewiduje
mozliwosci takiego zaliczenia kosztéw § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. Jedynym przypadkiem
mozliwosci zaliczenia kosztoéw petnomocnika przystepujacego do kosztéw postepowania jest
stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego, kidry przystgpit po stronie
zamawiajgcego oraz wnidst sprzeciw, a to w rozpoznawanym postepowaniu nie miato
miejsca, a jest to unormowane w § 3 ust. 2 wprowadzenie do wyliczenia rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania. Przepis § 3 ust. 2 wprowadzenia do wyliczenia rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
brzmi »Do kosztow postepowania odwotawczego, zwanych dalej ,kosztami”, zalicza sie [.]
uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach, o ktérych
mowa w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b lub § 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika postepowania
odwotawczego, ktéry przystapit po stronie zamawiajgcego oraz wnidst sprzeciw, w wysokosci
okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, obejmujgce w szcze-
goéinosci [.J«.
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